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“国家合同 ”性质的行为 ,而将违反“商事合同 ”性质的行为排除在外。
　　[关 键 词 ]　保护伞条款 　国际投资合同争端 　国际仲裁 　国际投资条约
许多国际投资条约规定 ,缔约任何一方应恪守就缔约另一方投资者在其境内投资所作
的承诺。该条款意在把外国投资者从东道国政府那里得到的承诺置于国际投资条约的保护
之下 ,因此被称为“保护伞条款 ”。20世纪 50年代初 ,英国著名国际法学家劳特派特首推
“保护伞条款 ”。在 1959年原联邦德国与巴基斯坦签订的世界上第一个双边投资条约中 ,
率先开始加入这种条款 (第 7条 )。据统计 ,在已有的 2500多个双边投资条约中 ,约有 40%
包含“保护伞条款 ”。在西方学界 ,主张“保护伞条款 ”可把东道国政府对外国投资者的所有
承诺转化为国际投资条约义务的观点 ,似已成主流之见。〔1 〕然而 , 2003年、2004年 ,世界银
行集团所属的“解决投资争端国际中心 ”( ICSID )仲裁庭就 SGS v. Pakistan案和 SGS v. Phil2
ipp ines案 ,对“保护伞条款 ”连续作出了两个对立的裁决 ,真正拉开了有关该条款适用范围
争议的序幕 ,并已发展成为一种“保护伞难题 ”。〔2 〕有学者认为 ,“保护伞条款如果不是当
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题 ,从实践到理论都出现了争议。在寻找确当的解释之前 ,首先有必要对 SGS v. Pakistan
案、SGS v. Philipp ines案和 EL Paso v. A rgentina案等三个典型案例的裁决进行析解 ,以便判
定各自具有多大的说服。
第一 ,关于典型案例之裁决述要。2003年 ICSID裁决的 SGS v. Pakistan案是对“保护伞
条款 ”作出详细解释的国际投资争端仲裁第一案。在该案中 ,瑞士 SGS公司与巴基斯坦贝
布托政府签订了一项装船前海关验关服务的协议。巴基斯坦现政府发现在这笔交易中 SGS
公司有行贿行为 ,于是 ,取消了该装船前验关服务协议。该案被诉诸 ICSID仲裁。2003年 8
月 ,仲裁庭作出裁决 ,拒绝对该案实行管辖。
《巴基斯坦和瑞士双边投资条约 》第 11条第 1款规定 :“缔约任何一方必须持续地保证
遵守就缔约另一方投资者的投资所作的承诺。”SGS公司主张 ,巴基斯坦政府违反了与该公
司签订的装船前验关服务协议 ,从而也就违反了巴、瑞条约规定的“保护伞条款 ”。仲裁庭
对 SGS公司的这种主张不予采纳 ,认为 ,东道国政府违反与外国投资者之间合同的行为未
必一定会违反国际法 (包括国际投资条约 )。东道国政府违反合同但没有违反双边投资条
约中其他实体条款 (如对最惠国待遇、国民待遇、征收、外汇汇兑等保证 )的 ,属于“纯合同请
求 ”(purely contractual claim s) ,不构成对“保护伞条款 ”的违反 , ICSID无权管辖 ;除非有“清
晰的和令人信服的证据 ”表明 ,缔约双方在订入“保护伞条款 ”时 ,有将该条款适用范围及于
“纯合同请求 ”的意图 ;相反 ,通常只有在东道国政府违反合同的行为同时违反了双边投资
条约中其他实体条款 ,即属于“条约请求 ”( treaty claim s)的情况下 ,才构成对“保护伞条款 ”
的违反 ,外国投资者方有权诉请条约规定的国际仲裁救济。该案巴基斯坦政府违反与 SGS
公司签订之合同的行为 ,不构成这样的“条约请求 ”,故 ICSID仲裁庭裁定不予管辖。
SGS v. Pakistan案并非孤立的个案 , ICSID仲裁庭 2004年裁决的 Joy M ining v. Egyp t案
和 2006年裁决的 Salini v. Jordan案亦持相同的立场。
然而 ,就在 SGS v. Pakistan案裁决后不到半年时间 , 2004年 1月 , ICSID的另一个仲裁庭
在 SGS v. Philipp ines案中 ,对“保护伞条款 ”的适用作出了截然不同的解释。
在该案中 , SGS公司与菲律宾政府也发生了关于装船前提供海关验关服务协议的争议。
《菲律宾和瑞士双边投资条约 》第 10条第 2款规定 :“缔约任何一方必须遵守就缔约另一方
投资者在其境内特定投资所承担的任何义务。”仲裁庭认为 , SGS v. Pakistan案裁决对“保护
伞条款 ”适用的解释缺乏说服力 ,确当的解释应该是 ,只要菲律宾政府违反了与瑞士投资者
订立的合同 ,其本身就将违反菲瑞条约中的“保护伞条款 ”。 ICSID仲裁庭之后裁决的 Noble
Ventures v. Romania等多个案件也赞成 SGS v. Philipp ines案的裁决。
SGS v. Pakistan案和 SGS v. Philipp ines案不同裁决之争议的焦点实际上在于 :针对东道
国政府没有违反国际投资条约其他实体条款的“纯合同请求 ”可否适用“保护伞条款 ”的问
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题 , SGS v. Pakistan案仲裁庭给出的答案是否定的 ;而 SGS v. Philipp ines案的裁决则是肯定
的 ,认为国际仲裁庭对该“纯合同请求 ”享有管辖权。
此外 ,现又有国际仲裁庭采取折衷的路径来处理国际仲裁庭对“纯合同请求 ”可否享有
管辖权的问题。2006年 4月 ICSID裁决的 EL Paso v. A rgentina案就是这方面具有开创性的
一个案例。
在该案中 , 20世纪 90年代中期 ,美国投资者 EL Paso取得了 5个从事石油和电力开发、
生产的阿根廷公司的股权。当时 ,阿根廷政府制订了《能源管理框架 》,为鼓励吸收该领域
的外国投资提供了专门的保证。然而 ,从 20世纪 90年代末开始 ,阿根廷出现了严重的经济
危机。2001年 ,阿根廷政府采取了一系列克服危机的措施 ,给 EL Paso在阿根廷的投资造成
了严重损失。于是 , EL Paso向 ICSID提请仲裁 ,称阿根廷政府违反了 1991年与美国签订的
双边投资条约 ,包括第 2条第 2款 c项规定的“保护伞条款 ”。
EL Paso v. A rgentina案裁决对“保护伞条款 ”的适用范围问题进行了详细讨论。仲裁庭
认为 ,解释此类条款应在维护东道国利益和保护外国投资者之间求得平衡。据此 ,该案裁决
把东道国违反与外国投资者间的合同分为两种情形 :一种是如果东道国政府像“商人 ”一
样 ,采取的是违反“商事合同 ”性质的行为 ,那么 ,就不会同时构成对双边投资条约中“保护
伞条款 ”的违反 , ICSID无权管辖 ;另一种是倘若东道国政府像“主权者 ”一样 ,采取的是干预
“国家合同”性质的行为 ,则“保护伞条款 ”就能把此类合同争端转化为双边投资条约项下的
“法律争端”, ICSID对此类请求享有管辖的权力。在“条约请求 ”下 ,东道国政府违反了国
际投资条约中的其他实体条款 ,当然属于干预“国家合同 ”性质的行为 ,应当适用“保护伞条
款”;然则 , EL Paso v. A rgentina案裁决实际上针对的是“纯合同请求 ”,该案裁决既未像 SGS
v. Philipp ines案那样 ,认定其一定受“保护伞条款 ”的保护 ;也未像 SGS v. Pakistan案那样 ,将
其原则上排除在“保护伞条款 ”的适用范围之外 ;而是区分东道国政府是干预“国家合同 ”性
质的行为 ,还是违反“商事合同 ”性质的行为 ,决定是否适用“保护伞条款 ”。
其实 ,在 EL Paso v. A rgentina案作出裁决之前 ,一些国际仲裁庭实际上已经提及或认同上
述对违反“商事合同”性质和干预“国家合同”性质之行为的区分 ,只不过涉及的是有关“间接
征收”等规定的适用 ,而没有针对“保护伞条款”而已。诸如 , ICSID专门委员会 2002年决定的
V ivendi v. A rgentina案、ICSID仲裁庭 2004年裁决的和 2005年裁决的 CMS v. A rgentina案等。
在 EL Paso v. A rgentina案裁决作出之后 ,其在这方面的分析又为 ICSID仲裁庭 2006年裁决的
BP & O thers v. A rgentina案和 Pan & BP v. A rgentina案所完全采纳。〔4 〕就“保护伞条款”的适
用 , 2007年 ICSID裁决的 Semp ra v. A rgentina案也赞成将“纯合同请求 ”区分为违反“商事合
同”和干预“国家合同”两种情形。






〔4 〕 只不过这两个案件仲裁庭的组成人员完全相同 ,其首席仲裁员和申诉方指定的仲裁员也与 EL Paso v. A rgenti2
na案相同 ,所不同的只是被申诉方指定的仲裁员。但这三个案件被申诉方分别指定的两个仲裁员没有对裁决提出异议。
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条约规定的争端解决机制 ,那么 ,过多的诉讼将给东道国政府带来沉重的负担 ;而且没有充
分的证据表明东道国政府在缔结此类条约时赋予了“保护伞条款 ”如此宽泛的效能。二是
假如东道国政府违反合同的任何行为都可得到“保护伞条款 ”的庇护 ,那么 ,国际投资条约
中其他实体条款的存在 ,将变成多余的摆设 ,这显然不合缔约的逻辑。三是假如通过对“保
护伞条款 ”的宽泛解释都可以使外国投资者利用国际投资条约项下的争端解决机制 ,那么 ,
就会造成外国投资者与东道国政府在合同中约定的争端解决条款归于无用 ,此乃过于偏袒
外国投资者之举。四是该案《巴基斯坦和瑞士双边投资条约 》第 11条第 1款规定的“保护
伞条款 ”排在各项实体条款之后。这种排序说明 ,只有巴基斯坦政府违反与 SGS公司间合
同的行为同时违反该条约其他实体条款 ,才有适用“保护伞条款 ”的可能。五是按照“如有
疑义 ,从轻解释 ”( in dubio pars m itior est sequenda)的原则 ,在当事各方对“保护伞条款 ”解
释存有争议的情况下 ,应审慎对待将合同争端转化为国际投资条约争端的问题 ,以免给东道
国政府增加太大的压力。
在 SGS v. Pakistan案中 , SGS公司抗辩道 ,倘不对“保护伞条款 ”作宽泛解释 ,而限定其
只适用于东道国政府同时违反双边投资条约其他实体规定的“纯合同请求 ”,这样的条款将
毫无用处。对此 ,仲裁庭予以反驳 ,认为该条款仍有存在的意义。首先 ,“保护伞条款 ”表明
东道国政府作出了一种“默示的肯定性承诺 ”,将制定立法赋予其与外国投资者间订立的合
同以法律效力。没有此类立法 ,合同可能无以生效。其次 ,在例外情形下 ,东道国政府没有
违反双边投资条约其他实体规定的行为 ,也可能违反“保护伞条款 ”。例如 ,双方在合同中
已经约定将有关争端提交国际仲裁 ,但东道国政府却阻止外国投资者向国际仲裁庭申诉 ,就
属此列。
SGS v. Philipp ines案仲裁庭首先针锋相对 ,批驳了 SGS v. Pakistan案裁决的各项理由。
其一 ,巴、瑞双边投资条约只限于保护缔约双方投资者的“投资 ”,缔约一方投资者与缔约另




条款 ;换言之 ,这些实体条款对此类合同来说 ,可能本身就是多余的。因此 ,不能将违反这些
实体条款作为合同争端适用“保护伞条款 ”的前提条件。其三 ,不少“保护伞条款 ”并非位列
国际投资条约的末尾 ,而是与国民待遇、最惠国待遇、公正与公平待遇等外资待遇标准组合
在一起加以规定。这样的排位提前 ,使得 SGS v. Pakistan案裁决的相关理由不攻自破。
接着 , SGS v. Philipp ines案裁决论述了东道国政府违反合同即违反“保护伞条款 ”的主
要理由 :巴、瑞双边投资条约中的“保护伞条款 ”使用“承诺 ”一词 ,比较含糊 ,而从菲、瑞双边
投资条约之“保护伞条款 ”的措词来看 ,非常清晰地表达了东道国政府“必须 ”遵守对外国投
资者所负的“任何义务 ”。据此 ,对该条款做宽泛的解释 ,符合约文的通常意义 ;另者 ,双边
投资条约意在保护和促进外国投资。因此 ,即便菲、瑞双边投资条约对“保护伞条款 ”适用
范围的规定有不明确之处 ,对其作有利于投资者的解释 ,也符合条约的目的及宗旨。
第三 ,关于对立案例之裁决评判。按照 SGS v. Pakistan案裁决 ,只有外国投资者能够提供
“清晰的和令人信服的证据”证明双边投资条约的缔约双方有此意图时 ,“纯合同请求 ”才受
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“保护伞条款”的卵翼。实际上 ,外国投资者通常根本无法满足这样的前提条件 ;〔5 〕换言之 ,
该例外情形如此严格 ,以至于“保护伞条款 ”几乎将归于无用。同时 ,该案裁决认为 ,“保护伞
条款”意在保证东道国政府将制定立法来保证合同的效力。从此类条款的发展历史和双边投




条约规定的争端解决机制 ,又何必再多此一举 ,求助于“保护伞条款”呢 ?
相对于 SGS v. Pakistan案裁决所持的“否定论 ”, SGS v. Philipp ines案仲裁庭持“肯定
论 ”,主张东道国政府违反合同的行为一概构成对“保护伞条款 ”的违反 ,又属矫枉过正。
其一 , SGS v. Philipp ines案裁决主张 ,双边投资条约旨在保护和促进外国投资 ,故在约
文含义不明时 ,应作有利于外国投资者的解释。然而 ,以此作为“保护伞条款 ”解释的基本
原则 ,是根本不能成立的。如下详述 ,对“保护伞条款 ”的解释 ,应顾及东道国政府对外资的
管理权和对东道国正当权益的维护两个方面。
其二 , SGS v. Philipp ines案裁决认为 ,对于“保护伞条款”的规定 ,菲、瑞双边投资条约与
巴、瑞双边投资条约的措词不同 ,前者比后者对东道国政府具有更大的拘束力。然而 ,这种
技术上的差异并不具有实质意义 :一则 ,巴、瑞条约中的“必须持续地保证遵守 ”与菲、瑞条
约的“必须遵守 ”相比对 ,看上去意思相同 ;二则 ,无法识别巴、瑞条约中的“就缔约另一方投
资者的投资所作的承诺 ”与菲、瑞条约中的“就缔约另一方投资者在其境内特定投资所承担
的任何义务 ”有何异处。其中的“承诺 ”一词并不比“义务 ”一词含糊 ;较之巴、瑞条约 ,菲、瑞
条约在“投资 ”之前增加了“特定 ”一词 ,也不会给其在解释上带来不同。
其三 ,按照 SGS v. Philipp ines案裁决 ,东道国政府违反合同就等于违反“保护伞条款 ”。
倘若如此 ,则东道国政府稍有违反合同的行为 (如付款略有迟延 ) ,外国投资者就可将其诉
诸国际投资条约规定的争端解决机构 ,从而可能使东道国政府被大量的“骚扰性诉求 ”所困
扰。对此 ,就连支持 SGS v. Philipp ines案裁决的学者也不得不承认这是一个问题。〔6 〕
　　二、“保护伞条款 ”:合理限制之论证
如上所析 ,对于“保护伞条款 ”适用范围的界定 , GS v. Pakistan案和 SGS v. Philipp ines案
的裁决代表着过于保守和过度激进两种片面的倾向。对该条款解释的确当路径应该是采取
折衷立场 ,像 EL Paso v. A rgentina案裁决那样 ,将东道国政府对合同的违反区分为违反“商
事合同 ”性质的行为和干预“国家合同 ”性质的行为两种情形 ,并确定只有在后一种情形下 ,






K. Ballintine, How Do B ITs B ite? A Comparison of SGS v. Pakistan and SGS v. Philipp ine: International Umbrella
Clauses in B ilateral Investment Treaties, Cambridge Student Law Review, 2006, p. 37.
C. Scheruer, Traveling the B IT Route: Of W aiting Periods, Umbrella Clauses and Forks in the Road, The Journal of
World Investment & Trade, Vol. 5, 2004, p. 255.
G. S. Tawil, The D istinction between Contract Claim s and Treaty Claim s: An Overview, 资料来源 : http: / /www. ic2
camontreal2006. org/english /pdf/p rogram /p resentations/Tawil. pdf,访问日期为 2008年 3月 5日。
© 1994-2009 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net
支持外 ,一些学者和实务界人士也赞同这样的区分。〔8 〕接受这样的折衷做法 ,并非刻意要
走“中庸之道 ”,而是基于以下充分之理由。
第一 ,按照《维也纳条约法公约 》第 31条第 1款的规定 ,条约条款应按其“通常意义 ”和
条约的“目的及宗旨 ”进行解释。既然各方对“保护伞条款 ”的“通常意义 ”有争议 ,就应考
虑国际投资条约的目的及宗旨。国际投资条约的目的及宗旨不但包括对外国投资者的保
护 ,而且要关注东道国经济发展的需要 ,以寻求二者之间的平衡。〔9 〕而通过区分违反“商
事合同 ”性质的行为和干预“国家合同 ”性质的行为两种情形来判定东道国政府是否违反
“保护伞条款 ”的折衷主张 ,符合对国际投资条约之目的及宗旨不偏不倚的解释。
第二 ,国际习惯法一项公认的规则是 ,东道国对其与外国投资者订立之合同的违反 ,未
必违反国际法。据此 ,如东道国政府采取的是违反“商事合同 ”性质的行为 ,只能适用与该
合同有最密切联系的东道国国内法 ,不存在由国际法管辖的问题 ;只有东道国政府采取的是
干预“国家合同 ”性质的行为 ,才构成对国际法的违反。国际投资条约中的“保护伞条款 ”只
是确认了后一种情形 ,倘若将此类条款解释为也涵盖了前一种情形 ,那就意味着东道国政府
在缔结国际投资条约时 ,有意放弃国际习惯法赋予的权力而对外国投资者作出了额外的让
步 ,这样的结论值得怀疑。按照“如有疑义 ,从轻解释 ”之原则 ,对东道国政府的缔约意图 ,
也不应如此推定。另者 ,从南北有关国际投资法的斗争史来看 ,发展中国家历来反对将国家
契约国际化 ,并提交国际裁判机构解决。
第三 ,从“保护伞条款 ”的起源和历史发展来看 ,传统上 ,东道国政府违反与外国投资者
间的特许协议 ,多属动用政府权力 ,或凭借政府拥有的特权或自然优势进行干预的情形。〔10〕
由此 ,需要通过“保护伞条款 ”引入国际法上的争端解决机制 ,来平衡外国投资者所处的不
利地位。但今非昔比 ,东道国政府违反与外国投资者订立的合同 ,多与商事合同的违约行为
无异 ,并无滥用国家权力之嫌。既然如此 ,应按“通常 ”的合同争端处理 ,交由东道国当地救
济解决 ,国际投资条约及其中的“保护伞条款 ”不应介入。〔11〕
第四 ,只有将“保护伞条款 ”的适用限定于针对东道国干预“国家合同 ”性质的行为 ,而
将其违反“商事合同 ”性质的行为排除在外 ,才不会造成 EL Paso v. A rgentina案裁决所言的
结果 :“完全模糊 ”乃至“大大摧毁国内法律秩序和国际法律秩序之间的界分 ”;也才能抑制
外国投资者滥用国际投资条约中的争端解决机制 ,以致“打开水闸 ”,造成国际仲裁案件“泛
滥成灾 ”,从而使得东道国政府承受过于沉重的诉累。
第五 ,区分两种性质的行为 ,只是对“保护伞条款 ”的适用范围进行合理限制 ,不会致使
其成为国际投资条约中多余的无用条款。因为东道国政府违反合同的行为虽没有违反国际
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权力“干预”合同。此时 ,外国投资者与东道国政府处于不平等的地位 ;相反 ,东道国政府与
外国投资者发生的“商事合同 ”纠纷是东道国政府作为私法主体未“履行 ”合同的行为 ,双方
当事人地位平等 ,与一般的跨国私人商事合同争议无异 ,只能依相关国家的当地救济和国内
法加以解决 ,不应适用国际投资条约的规定 ,包括其中的“保护伞条款 ”及投资争端国际仲
裁机制。既然西方国家在国家主权豁免等问题上坚持国家“二元论 ”———“有限豁免论 ”或
“职能豁免论 ”,主张只有国家的“职能行为 ”才享有国际法上的豁免权 ,而国家的“商业行
为 ”不享有豁免权 ,那么 ,就没有理由厚此薄彼 ,在“保护伞条款 ”的适用上不区分东道国政
府干预“国家合同 ”的行为和违反“商事合同 ”的行为。
有的实务界人士反对“保护伞条款 ”的适用范围不及于东道国违反“商事合同 ”性质的
行为 ,其理由是 ,“即使没有‘保护伞条款 ’,由非商事考虑推动的违反合同会产生国家责任。
由此 ,从逻辑上看 ,‘保护伞条款 ’应提供更广泛的保护 ,针对所有的违反合同行为 ,不管其
是否为政府性行为。⋯⋯把‘保护伞条款 ’解释为在所有情形下仅适用于政府性行为 /承
诺 ,将使得外国投资者在遭遇无法忍受的商事行为 (无论是否恶意或滥用权力 )时 ,无法受
到条约的保护 ”。〔12〕应该说 ,这项理由使用的逻辑推理之大前提本身就是不正确的 ,因为
并非所有的东道国政府干预“国家合同 ”性质的行为 ,都会产生国家责任 ;只有其中违反国
际法 (包括国际投资条约 )的 ,才会如此。因此 ,从“保护伞条款 ”应提供比之更广泛的保护




合同 ”性质的行为。〔13〕应该说 ,在大多数情况下 ,两种性质的行为并不难区分。
例如 ,对于干预“国家合同 ”性质行为的判断 ,像 SGS v. Pakistan案那样 ,阿根廷政府采
取的“比索化 ”,冻结电力价格 ,以及在政府单方面修改公用事业合同的情形下禁止销售商
中止履行债务等措施 ,只有国家才拥有这样的权能 ,故属于政府干预的行为 ,具有干预“国
家合同 ”的性质 ,同时也违反了阿根廷与美国间双边投资条约中的“保护伞条款 ”。
又如 ,对于违反“商事合同 ”性质行为的判断 ,可以 Joy M ining v. Egyp t案为例。在该案
中 ,外国投资者与代表埃及政府经营的一公司就提供磷矿开采设备合同履行问题发生争议 ,
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者诉称的英国与埃及间双边投资条约中的间接征收、外汇自由汇兑、非歧视、公平与公正待
遇以及充分的保护与安全等实体条款无关 ,这实际上是认定关于该担保协议争议的请求为
“纯合同请求 ”。因此 ,该案“纯合同请求 ”只是有关东道国政府违反“商事合同 ”性质行为
的请求 ,不在英埃条约之“保护伞条款 ”的适用范围之内。
即便在少数案件中 ,东道国政府违反“商事合同 ”性质的行为和干预“国家合同 ”性质的
行为界限不是非常明晰 ,在这方面 ,也并非没有相关的法律实践可予借鉴。例如 ,有的学者
提出 ,W TO和欧盟竞争法中的“商业判断标准 ”和“市场投资者标准 ”就可作为参照的标





介“个人或公司 ”,双方之间存在不对称的关系。因此 ,对“保护伞条款 ”适用的解释 ,应有利
于外国投资者。然而 ,现代的外国投资者特别是富可敌国的跨国公司相对于弱小的发展中
国家而言 ,并非脆弱的一方。在当今世界 ,发展中国家引资竞争激烈 ,在利用外资上可谓
“有求于 ”外国投资者 ;而全球化又给外国投资者提供了越来越多的投资场所 ,使他们获得
了“用脚投票 ”的权力 ,在与发展中国家谈判合同时 ,反而处于强势的地位。
其二是“国际仲裁机构中立论 ”,认为对于国际投资争端 ,如采取当地救济 ,东道国法院








良好的投资环境 ,鼓励外资的持续流入 ,从而使东道国受益。此时 ,东道国政府不能不承担
义务 ,即不得通过对“保护伞条款 ”适用的限制性解释 ,来阻挠外国投资者利用国际投资条
约规定的仲裁机制。持这种说法者 ,所扮演的完全是外国投资者代言人的角色。首先 ,跨国
投资是一种互利的行为 ,并非外国投资者对东道国的恩赐。其次 ,像任何国际投资条约的规
定一样 ,“保护伞条款 ”不是一种“保险 ”制度 ,不是外国投资者各种无限度之权利可赖以栖
65
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身的一个“安全港 ”或“保险箱 ”,其只是一种“保护 ”机制。东道国政府对外国投资者提供
了实体上和程序上的良好保护 ,并不意味着东道国将就此将放弃对外资的所有管理权。
一些西方实务界人士干脆抛弃从理论上堂而皇之加以论证的遮羞布 ,直截了当地点明
扩大“保护伞条款 ”适用对外国投资者的利益所在。例如 ,有的西方律师坦言 ,新世纪伊始 ,
因受严重金融危机的影响 ,阿根廷政府没有偿还一些外国投资者债券和贷款。但要证明这
些违反合同的行为同时违反双边投资条约中的公正与公平待遇条款和间接征收条款等 ,并
非易事。然而 ,如果可简单地以阿根廷政府违反“保护伞条款 ”为由 ,将之诉诸双边投资条
约中的争端解决机制 ,如此为之 ,好处多多 :第一 ,可给东道国政府施加更大的压力 ,因为东
道国政府违反的是国际条约而非简单的私法合同 ,投资者母国可以采取各种国际法上的手
段来对付东道国政府 ;第二 ,如果双边投资条约采用的是 ICSID仲裁机制 ,其受到挑战的可





款的程度 ,也将被视为有悖于“保护伞条款 ”。如果再过分扩大此类条款的适用范围 ,恰如
有的西方实务界有识之士警告的那样 ,其结果可能会使东道国政府感到双边投资条约带来
的风险太大且不能实际控制 ,从而拒订此类条款 ,从长远来看 ,这将给外国投资者与东道国
政府之间的关系造成严重的破坏。
　　三、“保护伞条款 ”:中国之对策建议
在中国对外签订的一些双边投资条约中 ,也包括“保护伞条款 ”。无疑 ,围绕此类条款
的争议 ,反映了南北国家之间的利益冲突。一些西方人士也直言不讳地承认 ,“保护伞条
款 ”加入国际投资条约 ,本身就对外国投资者有利 ,更何况在晚近的国际投资法律实践中 ,
诸多国际仲裁庭对该条款的适用又作了宽泛的解释。〔18〕鉴此 ,对作为投资东道国的中国而
言 ,最优的选择当然是在今后对外缔结的双边投资条约中不再订入“保护伞条款 ”。




诸如“与投资有关的一切争端 ”(如 2006年中国与印度间条约第 9条第 1款 )、“就投资产生
的任何争端 ”(如 2002年中国与波黑间条约第 8条第 1款 )以及“就投资产生的争端 ”(如
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见并非一致。SGS v. Pakistan案裁决认为 ,巴、瑞双边投资条约第 9条第 1款中“与投资有关
的争端 ”仅指东道国政府违反该条约某一实体条款的争端 ,而不包括东道国政府与外国投
资者之间的其他投资争端 (含“纯合同请求 ”)。这种解释也得到有些学者的认同 ,“将管辖
条款与同一条约中的实体规则相分离 ,是一件危险的事情 ,其可能意味着依条约设立的仲裁








端 ”,才能提交该条约规定的争端解决机制 ,如 1992年中国与希腊间条约第 10条第 1款的
规定。依此类条款 ,对于东道国政府违反与外国投资者之间合同的行为 ,只有同时违反了双
边投资条约有关实体条款的情形下 ,才受条约中争端解决机制的管辖 ;换言之 ,“纯合同请
求 ”不能诉诸条约规定的争端解决机制。
鉴此 ,在未来我国对外缔结的双边投资条约中 ,对于此类条约之争端解决机制的管辖对
象 ,应限定为“与本协定义务有关的投资争端 ”,而避免采用“与投资有关的一切争端 ”、“就
投资产生的任何争端 ”以及“就投资产生的争端 ”等宽泛措词。在经合组织于 1995年至




今后 ,如果基于整体上妥协的需要 ,我国不得不在双边投资条约中规定“保护伞条款 ”
的 ,为了减轻我国所承担的义务 ,在国际仲裁实践中 ,应力争将此类条款的适用范围解释为
只针对东道国政府干预“国家合同”性质的行为。然而 ,这样的合理抗辩并不一定为所有的
国际仲裁庭所接受。因此 ,在缔约时 ,我国最好将该项限制明文写入“保护伞条款 ”。应该
说 ,此举对我国解决投资合同争端有着重要的意义。目前 ,在基础设施建设、自然资源开发、
公用事业服务提供等领域 ,我国政府部门通常不会直接与外国投资者签订特许协议等合同。
因此 ,我国政府干预“国家合同 ”性质的行为已很罕见。然而 ,大量的国际投资合同是由一
85





E. Gaillard, Treaty - Based Jurisdiction: B road D ispute Resolution Clause, New York Law Journal, Vol. 234, No. 68,
2005, p. 3.
S. A. A lexandrov, B reaches of Contract and B reaches of Treaty: The Jurisdiction of Treaty - Based A rbitration Tribu2
nals to Decide B reach of Contract Claim s in SGS v. Pakistan and SGS v. Philipp ines, The Journal of World Investment & Trade,
Vol. 5, 2004, pp. 572 - 576.
J. P. Gaffney & J. L. Loftis, The“Effective O rdinary Meaning”of B ITs and the Jurisdiction of Treaty - Based Tribu2
nals to Hear Contract Claim s, The Journal of World Investment & Trade, Vol. 8, 2007, p. 24.
对管辖的投资争端范围之规定 , 2004年的《美国双边投资条约范本 》第 24条与《多边投资协定草案》第 5条
相同。
© 1994-2009 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net
些带有管理职能的公司与外国投资者订立的 ,违反此类合同的争端时常出现。例如 , 20世
纪 90年代未和本世纪开初 ,因电力产能过剩 ,全国不少地方的电力公司 (电力局 )调整与外
商投资电厂在原合同中约定的电价 ,从而引发了大量的争端。〔23〕从国际仲裁实践来看 ,许
多仲裁庭把此类带有管理职能的公司视为东道国政府的“工具 ”,从而确定其为投资争端的
适格“政府方 ”。〔24〕实际上 ,此类东道国公司与外国投资者发生的争端通常属于像“商人 ”






何其他义务 ”,如 2003年中国与德国间条约第 10条第 2款之规定 ;另一种是“缔约任何一方
应恪守其与缔约另一方投资者就投资所作出的任何特别承诺 ”,如 2004年中国与芬兰间条
约第 11条第 2款之规定。这两种规定中的“任何其他义务 ”或“任何特别承诺 ”,不但包括
东道国政府与外国投资者订立的合同 ,还包括其对外国投资者所作的单边承诺。〔25〕倘若东
道国政府未能履行这些单边承诺 ,显然不属于商事性质的行为 ,而是主权者的作为 ,其在性




义务 ”。具体可采用像 1985年中国与奥地利间双边投资条约第 8条第 2款那样的规定 :“缔
约任何一方应恪守其批准缔约另一方投资者在其领土内的投资所承担的合同义务。”
综上 ,我国在对外缔结双边投资条约时 ,对“保护伞条款 ”可作这样的规定 :“缔约任何
一方应遵守其与缔约另一方投资者就投资作出的合同义务。但该缔约一方就此承担的商事
性质的合同义务除外 ”。
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